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تعزیر منصوص شرعی؛ حد با تعزیر ؟* 
(بازپژوهی فقهی تبصره ۲ مادهُ ۱۱۵ قانون مجازات اسلامی) 


دکتر مجتبی جاویدی ! 

استادیار دانشگاه شیراز 

ک 6 122۲و ۵ ت10 بح زدتاه) رصح بل :۳21 

ابوطالب بنی اسدی 

دانشجوی کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه شیراز 
حمم, انقصرع ۵ 72 201وهنصده.2 :۲۱82۱۱ 


جکنده 


در خصوص برخورد «حدگونة» قانونگذار با «تعزیرات منصوص شرعی» در تبصرة ۲ مادة ۱۱۵ قانون 
مجازت اسلامی» اين پرسش مطرح می‌شود که اساساً ماهیت تعزیرات منصوص شرعی و وجه تمایز آن از 
حدود مصطلح چیست؟ در منابع فقهی رویکردهای مختلفی اتخاذ شده است: ۱. حدی‌بودن موارد منصوص؛ 
۲ تعزیری و مقدربودن آن‌ها؛ ۳. تعزیری و غیرمقدربودن آن‌ها. در این پژوهش رویکرد فعلی قانونگذار و نظر 
فقهی شورای نگهبان در خصوص «تعزیرات منصوص شرعی» به‌روش توصیفی‌تحلیلی‌انتقادی و با رویکردی 
احتهادی. نقد و پس از جمع‌بندی آرای مختلف فقهی. نتیحه‌گیری شده است. بر اساس نتایج حاصل از این 
تحقیق. «تعزیرات منصوص شرعی» همانند دیگر تعزیرات» مطلقاً منوط به رأی حاکم شرع است؛ لذا برخورد 
حدگونة قانونگذار با آن‌ها و تأسیس نوع جدیدی از مجازات تعزیری در تبصرة ۲ مادة ۱۱۵ قانون مجازات 
اسلامی محل اشکال است. 


کلید واژه‌ها: تعزیر منصوص شرعیء حد. تعزیر فقه امامیه. قانون مجازات اسلامي. شورای نگهبان. 


#. مقاله پژوهشی؛ تاریخ وصول:۱۳۹۸/۱۱/۱۱: تاریخ تصویب نهایی:۱۳۹۹/۰۲/۱۰. 
۱ نویسنده مسئول 


۲۸ فان اشتون شمارة ۱۲ 
(+حه‌صطعنصم 4عع) ۲1204 ز عدهم‌تندسه۲ صذ 4عصمناصع]۱۷ ستعمه1 میدطک* 
۶(+صعصطعنصام رتمده‌تاهت‌عن) تنعمد1 0۶ 
عط ۵۶ 115 مناد ۵۶ 2 عامد ۶ه جمتادو‌تاوه+صنه: لمتاصعلنمعنست[) 
(۵06 آهوعظ عتصحاع] 


(دمطاناد منم ععتنمع) (ازعه تلا من رتوعوع)۳۳۵ عصع]وتومضر .۲.۱۱ تن[ ۱ 
عتصعاع؟ ه ععاوت‌صترظ جح ععصعلبتم‌عنیت [ عتصعاوآ ۵۶ میاه ۱۲۸ رتقععش تصعظ1 طهلماده‌طجر 


نیع نون ۱ 


داش 
4سلت۲۱ مج "عصمتنحصمه صذ 4عصمناصعصه ونعفع؟ متتعطک؟ که تصعصاجمه‌تا عطا وهتموع: ور 
هوزج صمتاوعان عطا رقم قمع عتصعاع؟ عط ۵۶ 115 تایه ۶ه 2 معمه صذ عمجاونمع1 عطا برد 
حصمط من «عط مد 4صحج عصمننعصهد صذ 0عصمتاصه‌حط تمه متتقطه گم منود عمط ما و2 
صذ 2002160 صعهه ع27ظ ععط‌همتممه عصععع زا +مصتصمعهه لم‌نوه‌امصنتصه عتعط صذ 4نلن۳۱ 
یه -2 زتل۲۱۵4 مه عصمتنقصمه صذ 4عصمتامعص وع‌صهافهة عفط -1 :فمبنمی أفتامعل‌بم‌فتتناز 
تشجمه؟ عبه عع‌صهاعصا طعنی -3 زلء‌طنمفعتم فز غصتمصصه عومطه هه تتعمع؟" یه وع‌صهاعمز 
عصعسست وعمتهاعنوع! عطا رص‌تعععع: عنطا ما .لعطاتتفهتم ام و صنمصه عومطه هه 
مقطک؟ مصنصععصی لقصم صمتل‌تفیت عطا ۵۶ مهن لفتامعل‌مم‌‌تسز فص فصه طعهمبممه 
لت رلفصه رهبتام‌تیععل طهدمتطا 4عمفتاتت معط عسقط "عصمننمصهه صذ 0عصمتاصه‌صه ععتععه 1 
عطا عصتتنحصصی عه مه طعدمبومد تلفطتازا صه طنی فصه 4مطعه آهناته 4صه 
فنطا ۵۶ فلناعی: 16 ,علقصه صععط فقط صمتع‌جی فطع وقصمنصنمه لهتاصعهبمم‌عنساز غصمعمنل 
6 روتنعقد1 ععطاه وه ر فهمتاعصهه مه 4عصمنتصصه فتنعقه1 متتعطک عقطا ممطی فتاه 
قه تصعصمعت تفط ررتاهنوععموی زان فبقطکه عط که صمتاهه‌عن عطا 2 اعدامواه 
2 عم صذ فعصع‌صطوتصم تشیعه 1 اه عمبه معط 2 ممتطوتاطمیی 4ص عمتماعنوع! 6 بط هب۳۱ 


,6مصمتامعین وذ 0۵۵6 لقصعظ عتحصعاوا عط ۵۶ 115 16ءنابه ۵۴ 


عتصفاعً متفه مللها ,عصمتنفصمده صذ لعصمتتصعصه عفد مشبقطه. :عتمر1 


.عصنامی) صعنل‌بهیت 6ط رم قصعظ عتصصعافا عط رصع تم‌وتتتا [ 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ ۳۹ 
مقدمه 

درنتبحة ایرادات شورای نگهبان بر مادة ۱۱۵ و دیگر مواد همسو با آن در لابحه محازات اسلامی و 
اعلام خلاف شرع بودن اطلاق مقررات این ماده راجع به توبه و نیز دیگر احکام ارفاقی در تعزیرات 
منصوص شرعی که از اطلاق مواد مزبور بر می‌آمد (نک: پژوهشکدة شورای نگهبان» 4 ۷). قانونگذار با 
الحاق تبصرة دوم به ماد ۰۱۱۵ نوعی از تعزیرات را تحت‌عنوان تعزیرات منصوص شرعی از دایرة اطلاق 
این ماده و ساير مواد ارفاقی تعزیر مستثنی کرد و برخوردی حدگونه دربارة آن اعمال داشت. از یک سو 
فقدان تعریفی مشخص از مفهوم این عنوان کلی و جدید در قانون مجازات اسلامی و از سوی دیگر ارائة 
تفسیری موسّم و نامتعارف از آن توسط شورای نگهبان به‌عنوان عامل اصلی ایجاد این تأسیس از دیگر 
سوی» موج گسترده‌ای از منازعات فقهی حقوقی را در میان اندیشمندان حوزة فقه و حقوق جزا به‌دنبال داشته 
شتا 

در میان فقهاء شهید ثانی برای اولین‌بار به بررسی این موضوع پرداخته است. به اعتقاد شهید ثانی» 
عموم و اطلاق تعریف محقق حلی در باب تعزیر شرعی» غیرمقدربودن جمیع تعزیرات را افاده می‌کند» 
درحالی که گروهی از روایات بر مقدربودن برخی مصادیق آن دلالت دارند. بر این اساس» وی وحود این 
موارد مقدر منصوص را نقض ضابطه ارانه‌شده توسط محقق حلی می‌پندارد و لذا تعریف جدیدی را 
دراین‌باره ارائه می‌دهد. این اشکال شهید ثانی توحه سایر فقها را نیز به خود معط وف داشته است. 
به‌طوری که فقهای پس از او رویکردهای متفاوتی را اتخاذ کرده‌اند: برخی تعزیری‌بودن موارد مقدر را 
به‌مقتضای تقدیرشان نمی‌پذیرند و آن‌ها را در شمار حدود به حساب آورده‌اند (نک: تبریزی» ۱۱؛ مشکینی» 
۳ منتظری. 6)؛ برخی دیگر» اگرچه اصل در تعزیر را عدم تقدیر می‌دانند. لیکن در مواجهه با تعزیرات 
منصوص, این موارد را حمل بر خلاف اصل کرده و کلیت‌داشتن اصل مزبور را مورد تردید قرار داده‌اند 
(نک: شهید انی. ۰/۶ ۳۲؛ گلپایگانی. ۲۰/۱؛ مقدس اردبیلی» ۱۷۷/۱۳)؛ عده‌ای نیز از باب متابعت از 
اصول و عمومات باب تعزیر» تقدیری‌بودن را به مقتضای تعزیری‌بودن موارد مزبور. نپذیرفته و موارد 
منصوص را حمل بر مصداق کرده‌اند (نک: مکارم شیرازی» انوارالفقاهة ۱۱). 

مقالة حاضر می‌کوشد با مراجعه به نظرات فقها و ادله تفصیلی آن‌هاء؛ این موضوع را به‌روش 
توصیفی تحلیلی انتقادی و با رویکردی اجتهادی بررسی کند و در ضمن ارانه تعریف پذیرفته‌شدهة فقها از 
تعزیرات منصوص شرعی, به بررسی این مسئله بپردازد که رویکرد فعلی قانونگذار در باب تعزیرات 
منصوص شرعی و تفسیر موسع شورای نگهبان از آن با کدام یک از مبانی معتبر فقهی در فقه امامیه 
مطابقت دارد؟ اهمیت این موضوع از آن حهت است که مطابق تلقی فعلی قانونگذار به‌تبع ایراد شورای 


۳ هو شون شمارة ۱۲ 
نگهبان» در قانون محازات اسلامی این دسته از تعزیرات شرعی به‌مثابة حدود انگاشته شده‌اند و عملاً 
امکان اعمال بسیاری از نهادهای ارفاقی تعزیر از قبیل عفی تخفیف. تعویق و تعلیق مجازات دربارة آن 
منتفی شده است. نوشتار حاضر پس از بررسی مبانی فقهی موضوع مورد بحث و تثبیت نظریة مختار این 
رویکرد قانونگذار را نقد و بررسی می‌کند. 

نگارنده پس از مطالعه و بررسی پژوهش‌هایی که به‌صورت مستقیم يا غیرمستقیم به تعزیرات منصوص 
شرعی پرداخته‌اند. درنهایت پژوهشی را نیافته است که به‌صورت حامع» اقوال موحود در این رابطه را 
به‌همراه ادلهُ تقصیلی آن‌ها بررسی کند. پژوهش‌های انجام‌پذیرفته اغلب به‌بررسی صرفاً گزارش‌گرایانه‌ای از 
مصادیق تعزیرات منصوص شرعی بسنده کرده‌اند؛ لذا نیاز به پژوهش پیرامون این مسئله به‌گونه‌ای که اولا 
به بررسی تعزیرات منصوص شرعی ازنظر حد یا تعزیری‌بودن آن‌ها بپردازد؛ انیا جامع اقوال موحود باشد؛ 
ثالثاًبه بررسی تفصیلی ادله و نقد و بررسی سندی و دلالتی روایات مستند بپردازد؛ رابعا به جمح‌بندی آرای 


مختلف فقهی نائل آمده و نظریه واحدی را ارائه دهد» ضروری به نظر می‌رسید. 


۰ مفهوم‌شناسی تعزیر 

۰۱-۱ تعزیر در لغت و اصطلاح 

تعزیر در لغت در معانی زیادی به کار رفته است؛ ازحمله تعظیم, توقیر» تأدیب (حوهری» 1/۲ ۷)» 
ملامت و سرزنش و ضرب دون‌الحد (مرتضی زبیدی» ۲۱۲/۷). راغب ذیل واه تعزیر می‌نویسد: «تعزیر 
به‌معنای نصرت و یاری همراه با احترام است؛ مانند «عرْرو (فتح: )٩‏ و عَرَرتَمُوهم...» (مانده: ۱۲). تعزیر 
نیز زدنی کمتر از حد است که این معنا به همان معنای اول باز می‌گردد؛ زیرا تتبیه و ضرب کمتر از حد؛ 
تأدیب است و تأدیب نوعی نصرت ویاری به شمار می‌آید. معنای اول» یاری‌کردن به‌وسیلة ازبین‌بردن 
اسباب زیان فرد است و معنای دوم یاری‌کردن فرد ازطریق منع او از اسباب زیانش می‌باشد» (راغعب 
ان ۳۳ 

برخی پژوهشگران دو کاربرد واژة تعزیر در متون شرعی و فقهی را. مطلق مجازات‌ها حز قصاص و دیه 
و محازات‌های غیرمقدره دانسته‌اند (حسینی» ۱۳۲). به نظر می‌رسد وحه مشترک میان تعاریف گوناگون 
تعزیر در متون فقه امامیه» اشاره به غیرمقدربودن آن باشد (حاویدی و حمیدی» ۲٩تا۳٩).‏ بر اساس نظر 
مشهور در فقه امامیه» هرکس معصیتی مرتکب شود که حدی برای آن معصیت تعیین نشده باشد. تعزیر 
می‌شود.پ؛ مثل کسی که مالی به‌اندازة نصاب را از محلی بدون حفاظ یا مالی کمتر از حد نصاب را از 
مکانی با حفاظ سرقت کند (نک: طوسی, المبسوط ۲۹/۸). تعزیر نباید به‌اندازة حدود تعیین‌شدهة شرعی 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ ۳ 
باشد و تعیین مقدار و تشخیص آن به‌عهدة شخص امام [و یا نائب او] است (علامه حلی» مختلف الشيعة 
۴ بر این اساس» نظر منسوب به فقهای شیعه. یعنی تعریف تعزیر به عقوبتی که شارع اندازة معینی 
برای آن تعیین نکرده است (حمعی از نویسندگان» ۷۰ به‌عنوان مبنای نگارش این مقاله در نظر گرفته شده 
اس 

۲-۱. تعزیرات منصوص شرعی 

در عبارات فقهاء عنوانی به نام تعزیرات منصوص شرعی وحود ندارد اما مطایق برداشت لغوی امکان 
ارادة دو معنای متفاوت از آن وحود دارد: 

[) مواردی که به موحب روایات برای عملی معین» تعزیر مقرر شده است؛ هرچند نوع و مقدار آن تعیین 
که با 

ب) مواردی که به‌موجب روایات برای عمل معین تعزیری نوع و مقدارٍ کیفر مشخص شده باشد. 

این اصطلاح اولین‌بار در قانون محازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲ به کار رفت. اما تعریفی از آن 
ارائه نشد. بررسی نظرات شورای نگهبان در خصوص موادی که تعزیرات منصوص شرعی از آن‌ها مستثنا 
شده‌اند» حاکی از آن است که شورای نگهبان معنای نخست را مدنظر داشته است (نک: ساریخانی و 
توکل‌پور» 4 ۱۰تاه ۱۰). برخی معتقدند که چون این قید بر اساس ایراد شورای نگهبان به قانون محازات 
اسلامی اضافه شده است» در تفسیر آن بایستی ملاک را نظر شورای نگهبان قرار داد (همو ۲۱۱۰۳ ۱۰). 
اما باتوجه‌به اينکه قوانین در کشور ایران مبتنی‌بر شرع مقدس هستند. هنگام تفسیر آن بایستی به منابع معتبر 
اسلامی رجوع کرد و با رجوع به این منابع» بطلان چنین معنایی روشن است؛ زیرا چنان‌که به‌زودی خواهیم 
گفت آنچه در متون فقهی محل نزاع فقها است منحصراً وجه تقدیر برخی مصادیق تعزیر, به‌رغم قاعدة 
بیدالحاکم‌بودنِ آن است وگرنه در شمول احکام ارفاقی تعزیر نسبت به سایر مصادیق غیرمقدر ولو آنکه به 
تعزیری‌بودن آن‌ها در روایات تصریح شده باشد هیچ‌گونه تردیدی بین فقها وجود ندارد. بر اساس موازین 
حقوقی نیز علاوه بر آنکه معنای دوم با مبانی تفسیری به‌منظور کشف ارادة مقنن سازگار است. با قاعدة 


تفسیر مضیق و تفسیر به‌نفع متهم قوانین کیفری نیز انطباق دارد (ساریخانی و اکرمی, ۱۵۵)؛ لذا محتوای 


این مقاله» در کنار پرداختن به مستله اصلی خود یعنی حد يا تعزیربودن تعزیرات منصوص شرعی» عملا 
به‌نوعی نقد دیدگاه شورای نگهبان در خصوص مفهوم تعزیرات منصوص شرعی نیز محسوب می‌شود. 
قضات نیز هنگام صدرو رآی» الزامی به صدور ری بر اساس مشروح مذاکرات شورای نگهبان ندارند و بر 
اساس اصول حقوقیء مشروح مذاکرات تنها می‌تواند در تفسیر قوانین کمک کند و الزامی در نوع برداشت 


ایحاد نمی کند. بر این اساس به عقيدة نگارنده, تعزیرات منصوص شرعی به تعزیراتی گفته می‌شود که در 


۳۲ فقه و اصول شمارة ۱۲۲۱ 


روایات برای عملی معیّن نوع و مقدار کیفر مشخص شده باشد و همین معناء ملاک بررسی موضوع مقاله 


در فقه امامیه است. در نظرية مشورتی ادارة حقوقی قوة قضائیه" نیز همین معنا پذیرفته شده است. 


۲ تقربر محل نزاع 

۱-۲. صابطة محقق حلی در باب حد و تعزیر 

در میان قدماء فقیهی را نمی‌توان یافت که متعرض بحث تعزیرات منصوص شرعی شده باشد. بلکه 
آنان پس از معرفی تعزیر به‌عنوان مجازاتی غیرمقدر و منوط به رای حاکم وامام. صرفاً در لابه‌لای عبارات 
خویش موارد مزبور را ذکر می‌کردند. این امر حاکی از آن است که از دیدگاه فقهای متقدم. وجود این موارد 
خلاف اصل. خدشه‌ای بر اصل و صابطة کلی پذیرفته‌شده در باب تعزیر وارد نمی‌کند. 

تمامی این اختلاف دیدگاه‌ها؛ در میان فقهای متأخر و از آنجا سرچشمه می‌گیرد که محقق حلی در 
مقام بیان ضابطة حد و تعزیر می‌نویسد: «کلْ ما له عقوبةً مفدّره پستی حناً و ما لیس کذلک یسقی 
تعزیرآ» (شرانع الاسلام» ۱۳۹/64). آن‌گاه این گفتار محقق» محل نقد و اشکال فقهای پس از او قرار گرفته و 
به این ترتیب» این مسئلة اقوال مختلفی را به خود دیده است. 

۲-۲. اشکال شهید ثانی بر تعریف محقق 

شهید ثانی در شرح کلام محقق اشکالی را مطرح می‌سازد. او آگرچه در مقدربودن حد نسبت به حمیع 
افراد خود با محقق همراه است. اما این ضابطة کلی پذیرفته‌شدة او را در باب تعزیر نمی‌پذیرد و لذا قید 
غلبه را بر آن می‌افزاید و تعزیر را این‌گونه تعریف می‌کند: «عقوبة آو ٍهانة لا تقدیر لها باصل الشرع غالبا». 
سپس چنین می‌فرماید: هرچند اصل در تعزی غیرمقدربودن است و اغلب افراد آن نیز چنین است» لیکن 
در روایات برخی از مصادیق آن به‌صورت مقدر وارد شده‌اند که عبارت‌اند از: ۱. تعزیر کسی که در روز ماه 
رمصان با همسر خود نزدیکی کند که ۲۵ تازیانه برای او تعیین شده است؛ ۲. کسی که کنیزی را بدون 
اجازة زن مسلمانش به ازدواج خود درآورد که ۰۵ تازیانه برای او معین شده است؛ ۳. دو مرد برهنه در 
لحاف واحد خوابیده باشند که بنا بر قولی تعزیر آن‌ها ٩٩1۳۰‏ تازیانه است؛ ۶. کسی‌که باکره‌ای را با 
انگشت ازاله بکارت نماید که پر اساس نظر شیخ طوسی بین ٩۱۳۰‏ ۷ تازیانه و بر اساس نظر شیخ مفید بین 
۰ تازیانه بر او حاری می‌شود؛ ۵. مرد و زنی که به‌صورت عریان در زیر لحاف واحد خوابیده باشند 
که شیخ مفید می‌فرماید از ٩٩۱۱۰‏ تازیانه بر او زده می‌شود درحالی که شیخ طوسی دراین‌باره بدون ذکر 
تعداد ضربات تنها به‌طور اطلاق تعزیر را ذکر کرده و در کتاب خلاف گفته است: اصحاب ما دراین‌باره 


۱ نظریة شمارة ۱۶۰3/۹۲/۷ مورخ ۱۳۹۲/۷/۲۲ 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ 1 
«حد» (یعنی ۱۰۰ تازیانه) روایت کرده‌اند (شهید ثانی» ۲۱۱۷۳۲۷/۱6 ۳۲). 

این درحالی است که فقها تعزیر را به استناد روایات» مجازاتی غیرمقدر و منوط به رآی حاکم شرع 
دانسته‌اند. بنابراین تقیید تعزیرات شرعی در این موارد به قید تعیین» نمودار نوعی تناقض است. نوشتار 


حاضر می‌کوشد تناقض موجود در عنوان مزبور را به نحوی رفع یا توحیه کند. 


۳ بررسی اقوال و احتمالات 
طرفدارانی دارد: 

۱-۳ دیدگاه نخست: حدی‌بودن 

اکثر طرفداران این دیدگاه. در میان موارد مقدر مذکور در عبارت شهید ثانی» تنهادو مورد نخست را 
داخل در عنوان حد مصطلح دانسته‌اند. ازآنحاکه در مابقی موارد» تعیین میزان محازات میان طرفین مقدر 
منوط به ری حاکم شرع است و تقدیر معتبر در حدود شرعی در آن‌ها نیست» لذا این گونه موارد را نیز در 
حکم سایر موارد تعزیر انگاشته‌اند که به رای حاکم مراجعه می‌شود (روحانی؛ ۳۷۳/۲۰؛ گلپایگانی؛ 
3۸ منتظری» هِ. البته در مقابل این گروه. برخی تمامی موارد مذکور را در شمار حدود به حساب آورده 
و دلالت روایات بر مدعای شهید را کوتاه و ناتمام دانسته‌اند (نی: فاضل موحدی لنکرانی. ۱ 

مهم‌ترین ادلة طرفداران حدی‌بودن تعزیرات منصوص شرعی عبارت است از: 
میان حد و تعزیر» چیزی جز تقدیر و عدم تقدیر نباشد» پس چگونه عقوبتی که میزان معینی دارد. داخل در 

۲- ممکن است اطلاق لفظ تعزیر در روایات در مقابل حد نباشد (نک: تبریزی» ۹ روحانی» 
۵ فا امرشدی لکاک رلک بلاط ی لغری) خاش رمک 6۲۰۳ 
به‌عبارت‌دیگر, گویی آنچه شهید انی را برانگیخته تا موارد مقدرٍ مذکور را تعزیر بنامد. اطلاق لفظ تعزیر 
در نص روایی بر آن‌ها است.؛ لکن بر فرض آنکه چنین اطلاقی را در جمیع موارد مقدر بپذيريم» ممکن 
است مقصود از تعبیر تعزیر در روایات تعزیر در مقابل حد نباشد (صاحب‌حواهر» ۱ )+ 

۳- تعزیردانستن موارد مقدر منحر به تداخل حد و تعزیر با یکدیگر می‌شود (موسوی اردبیلی» ۲۲/۱)؛ 
زیرا حدانگاری هر محازات؛ تیخض | مت قشت بر تقریفت بخ استی آنسه شید قافن مق کر نله متناستب 


با حایی است که شناخت حدود از راهی غیر از تعریف آن میسّر باشد (شفتی» 8۰ زیرا نص معتبری 


۳ فقه و اصول شماره ۱۲ 
وحود ندارد که مجازات‌های حدی را به‌صورت کامل احصا کرده باشد. 

۰۲-۳ دیدگاه دوم: تعزیری و مقدربودن 

قائلان این دیدگاه از قبیل شهید ثانی در مقام نقض ضابطة ارائه‌شده توسط محقّق» صرفاً به ذکر موارد 
مذکور بسنده کرده و بر اثبات مدعای خویش, دلیلی را اقامه نکرده‌اند. لیکن برخی از فقهاعلت التزام 
ایشان به این مقال را» اطلاق لفظ تعزیر در روایات بر موارد پنج‌گانهة مذکور احتمال داده‌اند 
(صاحب‌جواهر ۲۵۵/4۱). به نظر می‌رسد علت این التزام امر دیگری باشد؛ زیرا در هیچ‌کدام از روایات 
چنین استعمالی را نمی‌توان یافت. جز آنکه مراد ایشان از لفظ تعزیر واژة ادب باشد که آن نیز تنها بر موضع 
دوم (ازدواج با کنیز بدون اذن همسر آزاد مسلمان) قابل صدق است. 

با تحقیق در مسئله» این احتمال قَوّت بیدا می‌کند که شاید علت اصرار امشال شهید شانی بر 
تعزیردانستن موارد مقدر. این امر باشد که در نظر ایشان دایرة حدود در شرع کاملاً مشخص است. عبارت 
یکی از فقها را به‌عنوان میدی بر گفتار فوق» ذکر می‌کنیم: 

مقدس اردبیلی ازجمله طرفداران این دیدگاه در مقام اقامهُ دلیل بر قاعدة «بما پراه الامام بودن تعزیر» 
به‌استناد روایت مضمرءٌ سماعه در باب شاهدان دروغگو (حر عاملی» ۳۷۶/۲۸) می‌نویسد: «در این روایت 
نوعی دلالت بر غیرمقدربودن تعزیر وحود دارد. اما این دلالت کلیت ندارد؛ زیرا ای با مواردی ازقبیل: 
نزدیکی در حال حیض, نزدیکی در روز ماه مبارک رمضان و... برخوردیم که دارای مجازات مقدر بودند. 
بنابراین مواضع یادشده از قاعدة مزبور مستثنا هستند مگر اينکه گفته شود اینها حدند» لیکن برخلاف 
مشهور است» (مقدس اردبیلی» ۱/۱۳ ۱۷). چنانچه مشهود است وی اگر چه احتمال حدی‌بودن را مطرح 
می‌سازد» ولی نهایتاً تلقّی مشهور از انحصار حدود در مواردی خاص را دلیل بر غیرحدی‌بودن می‌داند. 

پس از تبیین دیدگاه مزبور اکنون این پرسش مهم مطرح می‌شود که ثمرات مترتب بر اين رویکرد فقهی 
چیست؟ این ثمرات از دیدگاه قائلان آن مغفول مانده است و تنها معدودی از فقهای معاصر در مقام بیان 
نتایج دیدگاه دوم متذکر این مسئله شده‌اند و فی‌الجمله ثمرات مترتب بر آن را بیان داشته‌اند. فقیه معاصر 
نجم‌الدین طبسی دراین‌باره می‌نویسد: «چنانچه نامقدربودن تعزیرات را حمل بر غالب نماییم و بر این 
اساس موارد مقدر منصوص را نیز تعزیر بدانیم» پس اسقاط و عضو مجازات در این موارد» مانند سایر 
تعزیرات برای فقیه جائز است» .)٩۰(‏ آیت‌الله گلپایگانی معتقد است ثمرة این نزاع در جواز امامت و 
اقتدای به شخصی است که این تعزیر بر او احرا شده است. برخلاف زمانی که از قبیل حد شرعی باشد 
(۲۲۷۲۱/۱). به‌عقيدة مرحوم منتظری «ثمرة نزاع» نسبت به احکام [اختصاصی] مترتب بر حدود؛ از قبیبل 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ ۳ 
شده باشد نه با بینه و مانند آن. ظاهر می‌شود؛ چه اينکه احکام مذکور بر تعزیرات مترتب نمی‌گردد» (4). 
درمجموع به‌زعم نگارنده در مراد قائلان این دیدگاه در خصوص نتبحه آن» دو احتمال داده می‌شود که بر هر 
دو اشکال وارد است: 

احتمال نخست: موارد مقدر تعزیرند اما به‌اقتضای تقدیرشان احکام حدود بر آن‌ها مترتب می‌شود. 
این احتمال مستلزم تناقطض است و دلیل معتبری نیز بر آن قائم نیست. بلکه مقتضای اصول و عمومات باب 
تعزیر بیدالحاکم‌بودن مطلق تعزیرات است و اما شمول ادلة احکام اختصاصی حد نسبت به تعزیرات 
منصوص ثابت نیست و قول و فتوای صریحی نیز دربارة آن وجود ندارد. 

احتمال دوم: موارد مقدر تعزیرند» لیکن به‌اقتضای تقدیرشان در برخی از احکام با آن‌ها معاملة حدود 
می‌شود؛ به این معنا که مثلا در تعزیرات منصوصء حاکم شرع حق کم يا زیادکردن مجازات مقدر را ندارد 
(چنانکه در حدود نیز این‌گونه است). بلکه باید مرتکب را به میزان ذکرشده در روایت تعزیر کند» ولی 
می‌تواند او را به‌سبب توبه یا دیگر عوامل ارفاقی تعزیر عفو کند که این نیز مدعای بلادلیل و ترجیح 
بلامرجح است؛ زیرا لازمة این سخن آن است که برخی از احکام تعزیر بر آن‌ها مترب می‌شود و برخضی 
دیگر بار نمی‌شود. 

۳-۳. دیدگاه سوم: تعزیری و غیرمقدربودن 

بر اساس این دیدگاه که آیت‌اللّه مکارم و برخی از مراجع تقلید معاصر پیرو استفتائات به‌عمل‌آمده" 
بدان معتقدند» موارد پنج‌گانة مذکور و نیز دیگر موارد مشابه آن همانند سایر تعزیراتِ شرعی» غیرمقدر و 
معلق بر رای حاکم شرع‌اند. مطابق این دیدگا» نفس مجازات معین‌شده در روایات؛ موضوعیت ندارد و 


می‌توان از آن به دیگر افراد و مصادیق مجازات‌های تعزیری تعدی کرد. 


عبارت ایشان چنین است: «تعزیر اشکال و انواع مختلفی دارد و هدف از آن بازداشتن از گناه است؛ همان گونه که در معنای لغوی تعزیر 
آمده است: «التعزیر هو المنع» و در مواردی که مقدار معینی برای تعزیر ذکر شده از قبیل بیان مصداق است» (مکارم شیرازی, تعزیر و کسترة 
ال ۱۶تا۱۱۳). 

۲ متن پرسش و پاسخ این استفتائات به شرح زیر است: 

در مورادی که به موجب روایات برای عمل معین. نوع و مقدار کیفر معین شده است؛ مانند وطی زن حائضه یا صائمه و درعین حال فقها آن را 
تعزیر دانسته‌اند. ایا حاکم شرع می‌تواند به میزان کمتر يا بیشتر از آنچه در روایات امده مرتکب را تعزیر کند یا وی را به‌خاطر توبه و احراز 
ندامت و اصلاحش (پس از اقامة بینه علیه او) مورد عفو قرار دهد؟ 

۱. آیت‌الّه شبیری زنجانی: در فقه مواردی به‌عنوان تعزیر مطرح شده است که شارع. میزان آن را معین نموده است؛ در اینکه آیا همه آن 
موارد. تعزیرند یا برخی حد و برخی دیگر تعزیرند و اینکه آیا اساسا تعزیر مقدر می‌تواند وجود داشته باشد یا خیر؟ اختلافاتی وجود دارد. 
مواردی که تعزیر است با صلاحدید حاکم قابل کاهش يا افزایش است (شمارة استفتا: 11-71۳76۲. 2031 [22۳0). 

۲. آیت‌الّه گرامی: شهرت فتوایی و فهم مشهور فقها بر آن است که تعزیر می‌باشد و تعزیر قابل تغییر است. اگر قابل‌تغییر نباشد حد است نه 
تعزیر, قاعدتاً هم باید تعزیر باشد و بعید است حکم زنا با این موارد یکسان باشد و هر دو حد باشند (ط6۳2۳.1ع -09721). 

نظر مخالف: آیت‌الّه صافی؛ به‌طورکلی تعیین اصل تعزیر و مقدار آن به‌عهده و تشخیص حاکم جامع شرائط فتوی است و در مواردی که برای 
تعزیر حد خاصی معین شده احوط اکتفا به‌همان مقدار است و اه العالم (شمارةٌ دفتری: 5۵011.6010-4۸/۰۲/۱۷۷). 
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ادلة مستند این دیدگاه عبارت است از: ۰۱ کلمات اهل لغت؛ ۲. تتقیح مناط و الغای خصوصیت 
قطعی؛ ۳. حمل روایات بر یکی از مصادیق تعزیر؛ ۶. حمل روایات بر حکم حکومتی مرتبط با یک برههٌ 
زمانی خاص؛ ۰. اصل عدم تقدیر در تعزیرات شرعی. 


تفصیل این ادله به‌عنوان نظرية مختار در ضمن مباحث آتی بیان خواهد شد. 


۴ بررسی روایات 

تعزیرات مقدر منحصر در پنج مورد مذکور در عبارت شهید ثانی نیستند» بلکه موارد مقدر دیگری نیز 
علاوه بر این موارد وحود دارد؛ مثل هم‌بسترشدن با زن حائض و تحاوز حنسی به حیوانات که در روایات؛ 
۵ تازیانه برای آن‌ها معین شده است (موسوی اردبیلی» ۲۲/۱). اما ازآنجاکه اولاً با روشن‌شدن حکم 
مواضع پنج‌گانهة مذکور امکان الغای خصوصیت مورد و تعدی حکم به سایر موارد مقدر نیز وجود دارد؛ 
انیا به‌علت گنجایش محدود این مقال» بررسی تمامی موارد مقدر موجود امکان‌پذیر نیست. لذا به‌طور 
خاص به بررسی روایات موارد پنج‌گانة مذ کور در عبارت شهید انی می‌پردازيم. 

نخست: تعزیر کسی که در روز ماه مبارک رمضان با همسر خود نزدیکی کند. 

«مفضل بن‌عمر از امام صادق(ع) دربارة مردی روایت می‌کند که در حال روزه با همسر روزه‌دار خود 
نزدیکی کرده بو امام(ع) فرمود: اگر همسرش را مجبور به این کار کرده؛ دو کفاره بر ذمه دارد و اگر آن زن 
از او پیروی کرده باشد. هریک از آن دو کفاره‌ای بر ذمه دارند. در صورت نخست. مرد به پنجاه ضربه 
تازیانه برابر با نصف حد محکوم است و در صورت دوم. هریک از آن دو به بیست‌وپنج ضربه محکوم 
می‌شود» (کلینی» ۶۲/۷ ۲). 

مفضل‌بن‌عمر به‌شدت صضعیف است (محقق حلی» المعتب 0۸۱/۲) و به گفتة شیخ صدوق این 
روایت را تنها مفضل‌بن‌عمر ذکر کرده است (ابن‌بابویه» ۱۱۷/۲). با وجود ضعف سند. مشهور مطابق 
مضمون آن عمل کرده‌اند. بر اساس برخی نظرات» شهرت عملیّه می‌تواند موجب جبران ضعف سند آن 
شود (نک: طباطبایی» ۳۱۲/۱؛ علامه حلی» منتفی المطلب» 4۱۷۵/۹ صاحب‌سواهن ۳۰۸/۱۷). البشه بر 
فرط تحقق ادعای اجماع بر مضمون روایت؛ اجماع محتملالمدرک و بدون اعتبار است. از سوی دیگر؛ 
حتی اگر سندیت روایت را به‌سبب شهرت عملی بپذيريم. اما دلالت آن بر تعیین» به‌قرینة صدر حدیث که 


حاکی از موضوعی خارحی است و نیز ادلهةٌ خارحی دیگری که به زودی ذکر می‌شود. ناتمام است. 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ ۳۷ 

دوم: کسی که کنیزی را بدون اجازة زن مسلمانش به ازدواج خود درآورد. 

«علی‌بنابراهیم از صالح‌بن‌سعید از بعضی اصحاب از منصورین‌حازم نقل می‌کند که از امام 
صادق(ع) دربارة مردی که بدون اذن همسر آزاد مسلمانش» کنیزی را به ازدواج خود در آورده بود. پرسیدم. 
امام فرمود: آن دو را از یکدیگر حدا می‌کنند. گفتم: آیا مرد تأدیب می‌شود؟ فرمود: آری» ۱۲/۵ ضربه 
شلاق برابر با یک‌هشتم حد زانی. راوی می‌گوید عرض کردم: اگر زن مسلمان پس از آن راضی شود؟ 
فرمود: نه آن مرد را می‌زنند و نه میان او و کنیز حدایی می‌افکنند. بلکه بر همان نکاح اول باقی می‌مانند» 
(طوسیء تهذیب ۱2/۱۰ت۱2۵۱). 

این حدیث علاوه بر مرسله‌بودن» به‌سبب صالح‌بن‌سعید محهول است (موسوی اردبیلی» ۷۰۸/۱). 
حدیث دیگری نیز در تهذیب به همین مضمون از حذیفةبن‌منصور نقل شده است (طوسی» ۳۵/۷) که آن 
نیز علاوه بر اينکه بعضی از رواتش محهول هستند به‌واسطه «ابراهیم‌بن اسحاق نهاوندی» ضعیف می‌باشد 
(موسوی اردبیلی» ۷۰۹/۱). 


کلینی این خبر را با همین سند روایت کرده است. با این تفاوت که به جای عبارت «تَرَوَحَ أ 


مَّ عبارت 
2۳ ذمّیة) را ذکر کرده و نیز عبارت «و هو صاغر» را بر آن افزوده است (۲۶۱/۷). روایت دیگری را 
صدوق با سند معتبر از ابن‌هشام نقل می‌کند که با اندکی اختلاف با نقل کافی در آن نیز لفظ ذمّیه به جای 
امه به کار رفته است (ابن‌بابویه» ۲/۳ 8۲). به نظر می‌رسد مراد از ذمّیه در نقل کافی» امة است؛ زیرا در آن 
زمان کنیزان عمدتاً ذمی (مجوسی» نصرانی یا بهودی) بوده‌اند. بنابراین شاید به این دلیل به جای امة کلمة 
ذمّیه و بالعکس به کار می‌رفته است (نک: منتظری» ۱8۰). بنا بر فرض اخذ تهذیب از کافی نقل معنا 
صورت پذیرفته است. از سوی دیگر» عمل مزبور حرام است. منتهی نه به اعتبار خود عقد. بلکه به ملاحظة 
مفسده‌ای که بر آن مترتب می‌شود؛ یعنی آزار و اذیتی که از این ناحیه متوحه زن آزاد مسلمان می‌شود (نک: 
طباطبایی» 0۳۲/۱۵). 

تقدیر کیفر به یک‌هشتم حد زانی نسبت به سایر موضوعات مشابه به دلایلی کلیت ندارد؛ ولاً احماع و 
شهرت معتبری بر تعیّن تقدیر مزبور وجود ندارد و بر فرض وجود, از نوع اجماع مدرکی است که بدون 
اعتبار است؛ انیا حکم تعزیر در روایت به‌دلیل ازدواج با کنیز بدون اذن همسر نیست. بلکه مسیّب حقیقی 
آن آزار و اذیتی است که به‌سبب این عمل به زن آزاد رسیده است. بدیهی است آزار و اذیت غیر» موضوعی 
کلی است که در ضمن مصادیق متعدد تحقق می‌یابد؛ ثالثاًبه قرینة لفظ ادب در روایت و پرسش راوی از 
واقعه‌ای خارجی دانسته می‌شود که عقوبت مذکور صرفاً مربوط به همان رویداد خارجی و به‌منظور تأدیب 
آن فرد خاطی بوده است. بنابراین تخلّف از آن برحسب قضایای مختلف بلامانع است. 


۳۸ فقو اتف شمارة ۱۲۹ 

سوم و چهارم: اجتماع دو فرد عریان (دو مرد یا یک مرد و یک زن) در لحاف واحد. 

شیخ حر عاملی تمامی روایات مربوط به اجتماع دو فرد عریان (با قطع‌نظر از حنسیت آنان) در لحاف 
یا لباس واحد را در بای تحت‌عنوان «بَاب یوت لیر بمب ما یر الامَام ی الرجْلیْن مرن و 
رح و ال لا وجذا فی لحاف واجدٍ و زب واجدٍ مُجَرّدیْن الخ» مطرح می‌سازد (۸4/۲۸). موضوع 
حکم در همهٌ روایات» احتماع دو فرد عریان به‌صورت مطلق و با قطع‌نظر از جنسیت آنان است؛ اعم از 
اینکه آن دو نفر دو مرد باشند یا دو زن با یک مرد و یک زن (نک: ابن‌بابویه 4/6 ۲؛ طباطبایی» ۱۲/۱۲تا۱۷؛ 
فاضل موحدی لنکرانی» ٩۷؛‏ مکارم شیرازی. انوارالفقاهة ۲ ۱۲). شهید ثانی در عبارت خود متعرض دو 
مورد شده است: اجتماع دو مرد برهنه و احتماع یک مرد و یک زن برهنه در لحاف واحد. گرچه پاره‌ای از 
روایات نیز راجع به اجتماع دو زن برهنه در لحاف واحد است. مجازات مذکور در ایین روایات بر چهار 
دسته‌اند: 

دستة اول: حد کامل 

ابی‌عبیده از امام باقر(ع) روایت می‌کند که فرمود: «علی(ع) وقتی دو مرد را ب‌صورت عریان در لحاف 
واحد می‌یافت. بر هرکدام صد تازیانه برابر حد زانی می‌زد و زمانی که دوزن عریان در لحاف واحد دیده 
می‌شدند. بر هرکدام یکصد تازیانه می‌زد» (حر عاملی» ۸۹/۲۸). 

در روایت دیگری سلمه از امام صادق(ع) روایت می‌کند که فرمود: علی(ع) وقتی زن و مردی را در 
لحاف واحدی می‌یافت. بر هرکدام ۱۰۰ تازیانه می‌زد (همی ۸۹/۲۸). 

دستة دوم: ۹٩‏ تازیانه 

ابن‌سنان گوید: «امام صادق(ع) دربارةٌ دو مردی که در لحاف واحد دیده شوند فرمود: به هرکدام ۹٩‏ 
تازیانه می‌زنند» (همی ۸۹/۲۸). 

در روایت دیگری ابان‌بن‌عثمان از امام صادق(ع) روایت می‌کند که فرمود: «امیرممنان(ع) مردی را با 
زن نامحرمی در زیر یک لحاف یافت و به هرکدام نود و نه تازیانه زد» (همی ۸۹/۲۸). 

دستهُ سوم: زدن کمتر از حد 

معاویةبن‌عمار گوید: به امام صادق(ع) عرض کردم: «دو زن در لباس واحد می‌خوابند. فرمود: زده 
می‌شوند. گفتم: حد؟ فرمود: نه. گفتم: دو مرد در یک لباس می‌خوابند. فرمود: زده می‌شوند. گفتم: حد؟ 
فرمود: نه» (همو ۸۹/۲۸). 

دستة چهارم: ۳۰ تازیانه 


سلیمان‌بن‌هلال گوید: یکی از هم‌کیشان ما از امام صادق(ع) پرسید: فدایت شوم آیا می‌تواند مردی با 
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مرد دیگر در زیر یک لحاف بخوابد؟ فرمود: خویشاوند یکدیگرند؟ گفت: نه. فرمود: آیا ناچارند؟ گفت: 
نه. فرمود: هریک را ۳۰ تازیانه می‌زنند. گفت: با یک‌دیگر جمع شده‌اند. فرمود: اگر دخول واقع نشده 
هرکدام صد تازیانه می خورند و چنانچه دخول شده. وی را حال ایستاده یک ضربت شمشیر می‌زنند به هر 
کحا که بینحامد انحامیده. گفت: پرسیدم: آیا این به‌معنی قتل است؟ فرمود: آری. گفتم: آگر زنی با زنی در 
یک بستر زیر یک لحاف بخوابند؟ فرمود: خویشاوندند؟ گفتم: نه. فرمود: ناچار بوده‌اند؟ گفتم: نه. فرمود: 
هریک ۳۰ تازیانه می‌خورند. گفتم: اگر با هم مساحقه کرده باشند؟ راوی گوید: این سوّال بر او سخت آمد 
وسه بار فرمود: اف اف اف» سپس فرمود: بر هرکدام حد جاری می‌شود (همو .)٩۰/۲۸‏ 

فقها در مقام جمع این چهار دسته روایات» طرق مختلفی را برگزیده‌اند. اما در اینجا به‌منظور رعایت 
اختصار صرفاًنظرية مختار را ذکر می‌کنيم: 

روایات دسته اول از سه جهت مرجوح و مطروح‌اند: 

۱ به‌قرینة صحیحه عبدالرحمن‌بن حجاج این طایفه از روایات حمل بر تقيّه می‌شوند. روایت چنین 
است: «نزد امام صادق(ع) بودم؛ عبّاد بصری به همراه عده‌ای از یارانش وارد شدند. به امام عرض کرد: مرا 
از حکم دو مردی که در لحاف واحد دیده شوند باخبر کن. امام فرمود: علی(ع) وقتی دو مرد را در یک 
لحاف می‌گرفتند» بر آنان حد جاری می‌کرد. عباد گفت: شما به من گفته بودید یک ضربه کمتر از حد. 
سپس امام دوباره آن حدیث را گفت و چند مرتبه تکرار کرد تا آنکه فرمود: «یک ضربه کمتر از حد» 
(حرعاملی» ۸4/۲۸). گویی امام در ابتدا ب‌سبب وحود همراهان عبّاد که فردی عامی بوده است از بیان 
حکم واقعی امتناع داشته, اما پس از اصرار عبّاد ناچار به بیان حکم واقعی شده است (خویی» ۲۹4/4۱). 

۲. روایات این گروه مورد اعراض تمام فقها به‌استثنای صدوق قرار گرفته است (منتظری» ۱1۲). 

۳ ثبوت حد تام مطلقاً مشروط به تحقق زنای حقیقی مانند میل در سرمه‌دان است (مقدس اردبیلی 
۳ به‌تعبیر دیگ در این موارد زنا ثابت نیست. پس مقتضای آن نیز ثابت نخواهد بود (علامه حلی. 
مختلف الشيعة ۱۸۰/۹). 

اخبار روایات دسته دوم ظهور در تعیّن ٩‏ تازیانه دارند. اما ازآنحاکه هیچ کدام از فقها برطبق این حکم 
فتوا نداده‌اند. لذا این اخبار بر بیان حداکثر تعزیر حمل می‌شوند (نک: منتظری» ۱۸۳). 

روایات دسته سوم نیز بر زدن کمتر از حد دلالت دارد و بنابراین به روایات دستة دوم باز می‌گردد (همو 
۱۲ 

در خصوص روایات دستُ چهارم. تنها روایت سلیمان‌بن‌هلال در این دسته می‌گنجد که سند آن 


به‌سب وحود چند فرد محهول الحال ازحمله خود سلیمان ضعیف است (موسوی اردبیلی» ۲ ) و 


1۰ فقه و اصول شمارة ۱۲ 
هرچند عمل مشهور موجب جبران ضعف سندی روایت شود اما حمل آن بر اقل مقدار تعزیر آن‌گونه که 
مشهور به آن ملتزم شد‌اند» بدون دلیل است. اساسا این اختلاف در ری معصوم؛ خود دلیل بر 
مصداقی‌بودن حکم مزبور است. بنابراین به نظر می‌رسد کیفر معین‌شده در روایت صرفاً از باب بیان یکی 
از مصادیق تعزیر باشد. نه اينکه امام درصدد بیان اقل میزان تعزیر بوده باشد. 

روایت حفص‌بن‌بختری از امام صادق(ع) نیز بر اطلاق تعزیر دلالت دارد (منتظری» ۱۲۳). روایت 
چنین است: «مردی را که در بستر مرد دیگر پیدا شد. نزد امیرالمومنین آوردند. امیرالممنین دستور داد وی 
را در مستراح آلوده سازند» (حر عاملی» ۱۲۳/۲۸). بنابراین تعزیر در مسئلة محل بحث. کمتر از حد 
شرعی و به رآی حاکم شرع است. 

پنجم: کسی که باکره‌ای را با انگشت ازالة بکارت کند. 

در این خصوص دو دسته روایت وحود دارد: 

دسته اول: ثبوت حد به‌طور مطلق 

عبداللّه بن سنان گوید: امام صادق(ع) دربارة زنی که بکارت دختری را با انگشت خود برداشته بود» 
فرمود: مهر او را باید بپردازد و بر او حد جاری می‌شود (همو 4/۲۸ ۱). 

دستة دوم: ۰ تازیانه 

عبداللّه‌بن‌سنان گوید: امام صادق(ع) دربارة زنی که بکارت دختری را با انگشت خود برداشته بود» 
فرمود: مهر او را باید بپردازد و هشتاد تازیانه بر او زده می‌شود (همی 4/۲۸ ۱6). 

حمع میان روایات: با صرف‌نظر از اقوال و فتاوا و به حسب ظاهر مقتضای جمع روایات حکم به تعیّن 
۰ تازیانه از باب حمل مطلق بر مقید است (نک: مکارم شیرازی انوارالفقاهة 4۸۱؛ منتظری» ۱۳۹؛ 
فاضل موحدی لنکرانی» ۲۷۵). در میان فقها کسی قائل به حکم مذکور نشده است (به نقل از: تبریزی» 
۲ طباطبایی» ۳۲۱۲۵۱/۳؛ منتظری» ۱۳۹؛ صاحب‌جواهر» ۰)۳۷۱/۱ جز صدوق در المقنع که در 
آنجا تعبیر ب‌عنوان حد می‌کند که ممکن است از باب اطلاق لفظ حد بر تعزیر باشد (مکارم شیرازی؛ 
انوارالفقاهة 4۸۱). اکثر فقها در این مسئله قائل به تعزیر مطلق شده‌اند (به نقل از: فاضل موحدی لنکرانی» 
۵ صاحب حواهر» ۳۷۱/۶۱). 

بنابراین عمل مزبور محکوم به «تعزیر بما یاه الحاکم» است؛ زیر وا در خصوص عنوان حدّ مذکور 
در روایات دستَهٌ اول» سه احتمال داده شده که بنا بر هر تقدیر محرد ازاله بکارت موحب ثبوت حد شرعی 


۱. عنوان حد مذکور در روایت حقیقت در حد مصطلح نیست؛ چون در میان فقها حکم به عدم 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد یا تعزیر؟ ۱ 
وجوب حد در این جنایت معلوم است و لذا لفظ حدٌ مذکور در روایت را بر تعزیر حمل کرده‌اند (نک: 
مکارم شیرازی» انوارالفقاهة 8۸۱). 

۲. ممکن است مراد. حدّ مساحقه باشد. به‌عبارت‌دیگر» گویا امام عمل مزبور را نوعی از سحق قرار 
داده است؛ به این معنا که ازال بکارت در اثر شهوت بوده است (شوشتری» ۹/۱۱ ۵). 

۳ شاید عنوان حد در روایت» اختصاص به‌صورت قذف داشته باشد؛ به‌قرینة اینکه هرگاه فعل مزبور از 
زنی صادر می‌شود بهقصد اتهام بر دختر باکره است» چنانکه صحبحة معاویةبن‌وهب ظهور در اين احتمال 
دارد (تبریزی» ۲ ۱۷). 

بنابر احتمال دوم و سوم نیز ازالة بکارت به‌تنهایی حد مستقلی نیست. بلکه به‌ملاحظ قصد فرد خاطی 
تحت‌عنوان حد دیگری (قذف و مساحقه نه حد ازالةٌ بکارت) قرار می‌گیرد. 

تانب روابانش دستَهُ دوم ظهور در تعیّن هشتاد تازیانه دارند» اما به وحوه متعدد در ظهور آن‌ها خدشه وارد 
است: 

۱. تقدیر یادشده در روایات از باب بیان یکی از مصادیق تعزیر است. همچنان که نظیر آن در ابواب 
تعزیرات وحود دارد (نک: مکارم شیرازی. انوارالفقاهة ۰۸۱ صاحب‌جواه ۳۷۱/۱). 

۲ روایات این دسته مورد اعراض فقها قرار گرفته است و لذا طرح می‌شوند (مکارم شیرازی» 
انوارالفقاهة 4۸۱؛ منتظری» ۱۳۹؛ صاحب‌حواهر ۳۷۱/4۱). 

۳ همه روایات محل بحث به روایت واحدی رحوع می‌کنند که به عبارات مختلف نقل به معنا شده 
است؛ زیرا نقل حدیث توسط یک راوی در حمیع روایات» احتمال تعدد اخبار را منتفی می‌سازد (نک: 
مکارم شیرازی. انوارالفقاهة 6۸۰۱4۸۱؛ منتظری؛ ۱۳۸؛ فاضل موحدی لنکرانی» ۲۷۰). بر این اساس؛ 
معلوم نیست آنچه از معصوم(ع) صادر شده است عنوان حد بوده يا ثمانین؛ لذا هیچ‌کدام از دو تعبیر در 
خصوص موضوع محل بحث حجیت ندارد. لازمة این سخن. طرح روایات هر دو طایفه و رجوع به قاعدة 
«التعزیر فیما لا حذ له» است که مقتضای آن. تخییر حاکم شرع است (نک: مکارم شیرازی انوارالفقاهة 
۲ فاضل موحدی لنکرانی» ۲۷۵۰). 

جمع‌بندی روایات موارد پنج‌گانه 

با بررسی روایات پنج‌گانة مذکور باید گفت: اولا موارد پنج‌گانة مزبور و نیز دیگر موارد مشابه آن در 
زمرة تعزیرات قرار دارند و نه حدود؛ ثانیاً قید تقدیر در آن‌ها موضوعیت ندارد و تعیین آن از ناحية 
معصوم(ع) صرفاً از باب مصداق و به‌تعبیر فقها «قضيةّ فی الواقعة» بوده است. بنابراین تخلّف از میزان 
یادشده برحسب قصایای مختلف بلامانع است. سایر ادلا دلالت‌کننده بر این امن در دو قسمت ارائه 


2 فقه و اصول شمارهُ ۱۲ 
بی‌شود 

۵. سایر ادله 

۱-۵. ادلة دال بر تعزیری‌بودن موارد پنج‌گانه 

۱- حد پنداشتن این موارد موجب خرق ضابطه فارق میان حد و تعزیر است. ضابطة «دون‌الحدبودن 
تعزیر» یکی از ضابطه‌های مسلّم در باب تمییز حد از تعزیر است. در منظر معصومان(ع)» حدود شرعی 
به‌مثابه مرزهایی انگاشته شده‌اند که محازات‌های تعزیری نباید از آن‌ها تحاوز کنند. با این اوصاف» حد 
تلقی‌کردن این موارد مستلزم بیهوده‌بودن ضابطة «دون‌الحدبودن تعزیر» خواهد بود که صدور آن از شخص 
حکیم قبیح است؛ به‌دلیل اينکه ولا بر اساس این رویکرد حتی مجازات به ۱۲/۵ و ۲۵ تازيانه را نیز باید 
حد پنداشت و باتوحه‌به ضابطه «دون‌الحدبودن تعزیر». مقدار تازیانه در تعزیرات حتی از ۱۲/۵ تازیانه نیز 
نباید تجاوز کند. درحالی که حتی قانلان به این قول نیز چنین حکمی را نپذیرفته‌اند؛ ثانیاً در سه مورد اخیر 
از موارد پنج‌گانة مذکور به عقيدة مشهور فقها میزان مجازات میان حداقل و حداکثر در نوسان است. 
درحالی که لازمة معیاربودن یک شیء» ابت و نامتغیربودن آن است. 

بر فرض حدبودن موارد مزبور: اين سژال مطرح است که چگونه باید کمتر از حدبودن را در این موارد 
محاسبه کرد!؟ حز آنکه گفته شود میزان در این موارد» حداقل آن‌ها است که ایین نیز اشکال دارد؛ زیرا 
به‌مقتضای قاعدة التعزیر دون الحد» «حدود شرعی از تعزیرات شدیدتر است. به‌سبب اینکه حرم‌های 
موجب حد سنگین‌تر از جرم‌های مستوجب تعزیر است و لذا تعزیر باید خفیف‌تر از حد شرعی باشد» 
(مکارم شیرازی» تعزیر و گسترة آن» ۱۰۸). این در حالی است که لازمة حدپنداشتن موارد مقدره؛ 
خفیفد‌تربودن آن‌ها نسبت به تعزیرات است, 

۲- فقدان تقدیر معتبری که در حدود شرعی شرط است در سه مورد اخیر: ازآنحاکه در سه مورد اخیر 
بر مبنای قول مشهور تعیین میزان مجازات میان طرفین مقدر منوط به رآی حاکم شرع است و تقدیر معتبر 
در حدود شرعی در آن‌ها نیست. لذا این‌گونه موارد را نیز باید در حکم سایر موارد تعزیر انگاشت که به رأی 
حاکم مراحعه می‌شود (روحانی. ۳۷۳/۲۵؛ مشکینی» ۲۰۳؛ منتظری» ؟). 

۳- وحود تعابیری از قبیل ادب دون‌الحد ربع‌الحد نصف‌الحلد» یکی کمتر از صد تازیانه و... در 
روایات که حملگی بر غیرحدی‌بودن این نوع مجازات‌ها دلالت دارند. 

۴- اصل برانت شرعی: باتوجه‌به اینکه بر حدود مصطلح شرعی در مقايس؛ با تعزیرات» احکام 
شدیدتری از قبیل ثابت و تخلف‌ناپذیربودن» پذیرفته نشدن شفاعت و کفالت و قسم و... مترتب می‌شود» 


لذا در هنگام دوران تردید میان حد یا تعزیری‌بودن موردی» نسبت به تکلیف شدیدتر اصل برائت ذمه جاری 
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۲-۰. ادلهٌ دال بر غیر تقدیری‌بودن موارد پنج‌گانه 

۱- کلمات اهل لغت: همان گونه که در بحث لغوی تعزیر گذشت. اصل در معنای تعزیر نصرت و 
آنچه در تعزیر موضوعیت دارد» تأدیب فرد خاطی به‌منظور پاری‌کردن او است؛ لذا در هیچ‌کدام از 
مصادیق» تعزیر خصوصیتی وحود ندارد که غیر قابل اعراض باشد (نک: مکارم شیرازی» تعزیر و گستره آن 
۳ )+ 

۲- تنقیح مناط قطعی: در برخی از روایات از تعزیر تعبیر به تأدیب شده است که این خود. ترادف لفظ 
را می‌رساند. دو مورد از روایاتی که در آن‌ها به حای تعزیز از تأدیب استفاده شده است برای نمونه بیان 
می‌شود؛ 

ابوبصیر می‌گوید: دربارة حکم رباخواری پس از اقامة بیّنه بر آن از معصوم(ع) پرسیدم. فرمود: تأدیب 
می‌شود. اگر عملش را تکرار کرد» باز ادب می‌شو دق آگر مهحندا عملفن وا تکزار کرده کته مشود (حر 
عاملی» ۳۷۱/۲۸). 

اسحاق‌بن‌عمار دربارة محازات کسی که گوشت مردار و خون و خوک می خورد» از امام صادق(ع) نقل 
می‌کند که فرمود: «ادب می‌شوند و اگر عملشان را تکرار کردند باز ادب می‌شوند. پرسیدم: اگر محددً 
انجام دادند باز هم تأدیب می‌شوند؟ امام فرمودند: باز هم ادب می‌شوند و دربارة این افراد حدی احرا 
نمی‌شود» (حر عاملی» ۳۷۱/۲۸). 

«در تمام این موارد که مرتکب؛ مستحق محازات تعزیری است. به حای تعزیر لفظ تأدیب به‌کار رفته 
پاک‌شدن گناهکار از گناه و بازداشتن وی از آلوده‌شدن محدد است» (محقق داماد 3۹/۶ تعبیر از تعزیر 
پس همان طور که تعبیر به تأدیب معنای گسترده‌ای دارد و نه‌تنها انواع مجازات بدنی بلکه حتی دیگر اقسام 
محازات را نیز شامل می‌شود (نی: مکارم شیرازی» تعزیر و گستره آن ۲ +( لفظ تعزیر نیز عیناً همین 
گستردگی و شمول را دارد و منحصر در فرد معینی نیست. 

۳- حمل روایات بر بیان یکی از مصادیق تعزیر: برخی از روایات با «عن رجل» و «عن امرأة) شروع 
شده است. به قرینه اين امر که راوی حکم عملی را که توسط شخصی در خارج انجام گرفته از معصوم 
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می‌پرسد. دانسته می‌شود تعیین عقوبت در اين موارد از ناحیةٌ معصوم مربوط به همان رویداد خارجی بوده 
است. نه اینکه حضرت در مقام بیان حکمی کلی برای تمامی موضوعات مشابه بوده باشند. 

لذا مواردی که در روایات مقدار آن تعیین شده است. قانونی کلی نیست بلکه از قبیل ذکر مصداق 
می‌باشد. بر این اساس حاکم شرع در حرم مشابه, باتوجه‌به شرایط خاص مجرم می‌تواند به مقدار کمتر یا 
بیشتر از آنچه در روایت آمده حکم کند (همو همان ۱۰۷). 

- معلق‌بودن مجازات در برخی از مواضع میان حداقل و حداکثر» صرفاً استنباط فقها از روایات است 
وگرنه در روایات چنین تعلیقی وجود ندارد و معصوم(ع) حکم را به‌صورت حداقل و حداکثری بیان نفرموده 
است؛ برای مثال در سه مورد اخیر مذ کور توسط شهید ثانی روایتی دال بر مقدار مذکور (به این شکلی که 
فقها بیان کرده‌اند) وحود ندارد. بلکه گاه معصوم(ع) در دو واقعة متفاوت» دو حکم متفاوت را صادر کرده و 
سپس فقها در مقام جمع روایات؛ یکی را حمل بر حداقل تعزیر و دیگری را حمل بر اکشر کرده‌اند. اما در 
مقام استنباط به‌گونة دیگری می‌توان از روایات استفاده کرد و آن اینکه خود این اختلاف در رأی معصوم(ع) 
دلیل بر آن است که نه‌تنها نفس محازات مدنظر معصوم نبوده. بلکه تمام توجه امام بر تأدیب فرد خاطی و 
بازداشتن او از تکرار دوبارة عمل بوده و ازاین‌رو در هر بار حکمی متفاوت را ذکر کرده است. 

۵- احتمال دارد این روایات را از قبیل احکام حکومتی بدانیم که با تغییر زمان و مکان تغیبریافتتی 
است. بنابراین حکم اولی و فتوی محسوب نمی‌شود تا تغییرنیافتتی باشد (همو همان» ۱۰۷). 

7- اصل عدم تقدیر در تعزیرات: در هنگام دوران تردید میان تقدیر یا عدم تقدیر تعزیرات» اصل عدم 


تقدیر جاری می‌شود. 


نتیجه گیری 

معاملهٌ حدگونة قانونگذار با تعزیرات منصوص شرعی و برداشت موسع شورای نگهبان از آن: سبب شد 
تا پژوهش پیش روی درصدد پاسخ به این پرسش برآید که اساساً ماهیت تعزیرات منصوص شرعی و وجه 
تمایز آن از حدود مصطلح چیست؟ بر اساس بررسی‌های به عمل آمده از منابع فقهی. مراد از تعزیرات 
منصوص شرعی منحصراً مواردی است که در روایات برای عمل معین» نوع و میزان مجازات مشخص شده 
است. اما درعین حال مشهور فقها آن را تعزیر دانسته‌اند. این در حالی است که برخلاف تعریف فقهی 
شورای نگهبان از تعزیرات منصوص شرعی, در شمول احکام ارفاقی تعزیر نسبت به سایر مصادیق 
غیرمقدر ولو آنکه به تعزیری‌بودن آن‌ها در روایات تصریح شده باشد. هیچ‌گونه تردیدی میان فقها وجود 


ندارد. 
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حدانگاری» تعزیری و مقدردانستن» تعزیری و غیرمقدردانستن» رویکردهای سه‌گانه‌ای است که فقها 
در قبال تعزیرات منصوص شرعی اتخاذ کرده‌اند. بر اساس نتایج حاصل از اين مقال» تعزیرات منصوص 
شرعی نیز همانند سایر تعزیرات غیرمقدر, مطلقا منوط به رأی حاکم شرع است؟ به این معنا که تعیین 
مجازات توسط معصوم(ع) در موارد منصوص صرفاً از باب مصداق است و بنابراین تخلف از آن در موارد 
مشابه بلامانع است. این پژوهش علاوه بر مخدوش‌دانستن نظر فقهی شورای نگهبان» رویکرد فعلی 
قانونگذار در قبال تعزیرات منصوص شرعی را نیز نقدشدنی می‌داند؛ چراکه قانون‌گذار مطابق تبصرة ۲ مادة 
۵ ق.م.» از سویی این دسته از مجازات‌های مقدر را در شمار تعزیرات به حساب آورده است و از سوی 
دیگر در تناقطض با رویکرد نخست برخوردی حدگونه را در خصوص آن‌ها روا می‌دارد. به‌گونه‌ای که عملاً 
امکان جریان بسیاری از احکام ارفاقی تعزیر را دربارة این کیفر تعزیری منتفی می‌سازد. حال آنکه در منابع 
فقهی. دلیل معتبری را نمی‌توان یافت که به‌صراحت گویای چنین رویکرد دوگانه و متتاقضی باشد. به‌عبارت 
دیگر. ادلة دال بر منتفی‌بودن نهادهای ارفاقی اشاره‌شده در تبصرة نحص ۸ حدود مصطلح شرعی 


اختصاص دارد و در شمول آن‌ها نسبت به تعزیرات منصوص. دلیل معتبری وحود ندارد. 
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۷ ص ۵ ۵۱۱۲ ۱6. 


خویی. ابوالقاسم مبانی تکملة المنهاج» چاپ سوم قم: احیاء آثار الامام الخونی؛ ۸ ۱4۲ق. 


3 فقه و اصول شماره ۱۲ 
راغب اصفهانی. حسین بن محمد المفردات فی غریب القرآن» ۰ پی‌جا: المکتبة الرضوية بی‌تا: 
روحانی. صادق. فقه الصادق علیه‌السلام. چاپ اول. قم: دارالکتاب مدرسه امام صادق(ع) ۱4۱۲ق. 
ساریخانی. عادل و روح‌الله اکرمی «بررسی فقهی حقوقی تعزیرات با تأکید بر قانون مجازات اسلامی مصوب 
۷ پووهشنامة حقوق کیفری» س ۵. ش ۰۲ ۱۳۹۳ ص ۱۳۹۱۱2۲ 
ساریخانی» عادل و محمدهادی توکل‌پور «مفهوم‌شناسی تعزیرات منصوص شرعی با تأکید بر نظرهای شورای 
نگهبان»» فصلنامة دانش حقوق عمومی» س ۰۵ ش ۱ ۸۳۹۵ ص ۰۱۱۵۱۹۵ 
سبزواری عبدالاعلی. مهدب الاحکام. چاپ چهارم قم: المنار ۱4۱۳ق. 
شفتی. محمدباقی مقالهٌ فی تحقیق |قامة الحدود فی هذه الاعصار چاپ اول. قم: دفتر تبلیغات اسلامی. 4۲۷اق. 
شهید انی. زین الدین‌بن علی. مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام. چاپ اول قم: مزسسف المعارف الاسلامية 
۳ ی 
شوشتری» محمدتقی, الْنجعة فی شرح اللمعف. چاپ اول. تهران: کتاب‌فروشی صدوق» ۰؟۱ق. 
صاحب جواهر. محمد حسن‌بن باق جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. چاپ هفتم. بیروت: دار احاء التراث 
العریی» 4 ۱4۰ق. 
طباطبایی علی‌بن محمد. ریاض المسائل (ط -الحديثي» چاپ اول. قم: آلالبیت» ۱4۱۸ق. 
طبسی. نجم‌الدین» السجن و النفی فی مصادر التشریع الاسلامی. چاپ اول قم: بوستان: بی‌تا 
طوسی. محمدبن حسن؛ المبسوط فی فقه الامامیق چداپ سوم تهران: المکتبة المرتضوية لاحیاء الاثار الجعفریةه 
۷ اق. 
» تهذیب الاحکام. چاپ چهارم تهران: دار الکتب الاسلامية 4۰۷اق. 
علامه حلی. حسن‌بن‌یوسفه مختلف الشيعة فی حکام الشريعة. چاپ دوم قم: دفتر انتشارات اسلامی, 4۱۳ق. 
+ منتهی المطلب فی تحقیق المذهب چاپ اول» مشهد: مجمع البحوث 
الاسلاميت ۱۱۲ق. 
فاضل موحدی لنکرانی. محمد. تفصیل السريعة فی شرح تحریر الوسیلة-الحدود. چاپ اول. قم: مرکز فقهی ائم؛ 
اطهار ۲ ۱۲ق. 
کلینی» محمدین‌یعقوب الکافی (ط-الاسلامیة) چاپ چهارم تهران: دار الکتب الاسلامیت ۱۰۷ق. 
گلپایگانی. محمدرضا الدر المنضود فی حکام الحدود» چاپ اول. قم: دار القرآن الکریم» ۱4۱۲ق. 
محقق حلی» جعفربن حسن المعتبر فی شرح المختصر چاپ اول» قم: سیدالشهداء(ع) ۱4۰۷ق. 
+ شرانع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام. چاپ دوم قم: اسماعیلیان ۱4۰۸ق. 
محقق داماد. مصطفی, قواعد فقه. چاپ دوازدهم تهران: مرکز نشر علوم اسلامی» 4۰ اق. 


مرتصی زبیدی» محمدین‌ محمد. تاج العروس من حواهر القاموس. حاپب اول» لبنان: دارالفکر ی 


پاییز ۱۳۰۰ «تعزیر منصوص شرعی»؛ حد با تعزیر؟ ۷ 
مشکینی. علی» مصطلحات الفقه پی حا: بی‌ناه بی تا. 
مقدس اردبیلی» احمدپن محمد. معمح الفائدة و البرهان فون شرح ارشاد التذهان. حاپ اول» قم: دفتر انتشارات 
مکارم شیرازی» ناصر» آنوار الفقاهة-کتاب الحدود و التعزیرات. حاپ اول» قم: مدرسة امام علی بن‌ایی طالب. 
۸ 

۰ تعزیر و گسترة آن. حاپ اول» قم مدرسة امام علی بن ابی طالب. ۳( 
منتظری» حسینعلی» کتاب الحدود. حاپب اول» قم: دارالفکر. بی تا 
موسوی اردبیلی» عبدالکريم. فقه الحدود و التعزیرات حاپ دوم قم موسسة التشن لحامعة المفید(رم) ۷ اق. 


